

























































































































































































































でしたが，ここではむしろ「政治の司法化」 ─ 両者は裏表の関係でありますが ─ ，
つまり政治の問題が如何にして司法の場に持って来られるかとして考えます。憲法裁
判所の活動は今日ではかなり国民の信頼を獲得しているのですが，その結果として政
治的な問題が憲法裁判所に解決を求められるケースが増えてきております。この傾向
が強く表れるようになったのは盧武鉉政権の時代でした。盧武鉉政権の時代に今申し
ました「政治の司法化」の問題として端的に表れたものの１つは，盧武鉉大統領の弾劾
訴追事件でありました（憲法裁2004年５月14日決定）。この時，大統領は結局，罷免には
至らずに終わりましたが，政治的な問題が憲法裁判所に持ち込まれた典型的な事件で
した。その同じ頃に，もうひとつ問題になったのが，新行政首都建設根拠法事件と言
われるものでありました（憲法裁2004年10月21日決定）。首都ソウルに全てが集中して
しまっている韓国で，行政首都を新たに建設しようという計画は，盧武鉉大統領が大
統領候補者だった時代から言っていたことで，それを実現しようとしたものでした。
本件は，国会が法案を通しまして，法律として行政首都移転を行う法律が成立した後
で起こされた訴えであったのですが，この首都移転の法律に対して，ソウルにいる公
務員その他が自分たちの権利を侵害された，基本権を侵害されたということで憲法裁
判所に訴えたものでした。彼らの主張は，行政首都移転のための法律は憲法改正の手
続を経ていないので憲法に違反する，それによって自分たちの国民投票権 ─ これは
憲法改正の時に国民投票が必要だとされる，その場合の投票権のことです ─ を侵害
された，というものでした。憲法裁判所はこれを認めて，同法律を違憲と判断しまし
た。その理由は，多数意見によると「本件法律は，国家の政治・行政の中枢機能を遂
行する国家機関の所在地であり，憲法上の首都概念に包摂される国家の首都を移転す
る内容をもつものであり，本件法律による新行政首都の移転は，そのまま我が国の首
都の移転を意味する。首都を設定したり移転することは，国家と大統領等，最高憲法
機関の位置を設定し，国家組織の根幹を場所的に配置するものであり，国家生活に関
する国民の根本的決断であると同時に，国家を構成する基盤になる核心的憲法事項に
属し，ソウルが首都という点はわが憲法の制定前から伝統的に存在してきた憲法的慣
習であり，わが憲法条項に明文で規定していないが自明であり，憲法の前提となる規
範として，慣習憲法として成立している不文憲法に該当する。慣習憲法も憲法の一部
として，成文憲法の場合と同一の効力をもつから，その法規範は憲法第130条に依拠す
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る憲法改正の方法によってのみ改正することができる」。憲法改正手続上，国民投票
が必要とされているにもかかわらず，それを行わなかったことによって国民の国民投
票権を侵害したことになるから，この手続によって成立した同法は憲法違反である。
これが憲法裁判所の決定でありました。これには韓国でも日本でもビックリした人が
多かったのですが，憲法裁判所はこのように政治的にも重要な判断をしたわけです。
　その他，李明博政権におきましても，メディア関連法事件（憲法裁2009年10月29日決
定）など，かなり与野党の間で政治的に紛糾した事案について，憲法裁判所に判断が
委ねられることが起っておりますし，朴槿恵政権に入ってからは，2014年には統合進
歩党という北朝鮮寄りではないかと判断された政党が解散されるという大きな出来事
があり（憲法裁2014年12月19日決定），現在は，朴大統領自身が弾劾訴追にかかっている
という状況です。
　こうして，憲法裁判所が政治的な事柄にコミットする，ないしはコミットせざるを
得ない状況になってきたわけですが，この結果として，憲法裁判所の裁判官の政治的
な傾向が憲法学上も研究の対象になって参りました。裁判官の民主的な正当性を如何
にして確保するかという議論も起ってきておりますし，裁判官候補者全員を人事聴聞
する国会の制度があり，候補者が辞退せざるを得ない状況に追い込まれて，憲法裁判
所の裁判官が決まらず空席のままになるという問題も発生しています。国会での人事
聴聞の話は，もちろん民主的な正当性を担保するための制度ということは出来るとは
思いますが，一方で，国会での与野党の争いに裁判官候補が巻き込まれているのでは
ないかとも言われております。同時に，この憲法裁判所の人事を考えてみますと，裁
判官の任期は６年で再任可なのですが，李明博，朴槿恵と保守政権が長く続く中で憲
法裁判所自体も保守化傾向を見せているのではないかという指摘もあります。現状で
は大統領の弾劾訴追をやっている最中ですが，１月31日付で憲法裁判所長の任期が切
れて，１人お辞めになり，８人体制になる。その８人の中でその裁判所長を代行して
いる方も３月中には任期が切れます。何とかその２人目が辞める３月までに弾劾につ
いて結論を出さねばならないと憲法裁判所は考えているとも言われます。これはやや
脱線したお話でした。
おわりに
　最後に，韓国憲法が重視する民主主義が，その統治機構の中でどのように体現され
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ているかということを私見として述べたいと思います。大統領については，国民代表
としての地位を持つが故に大きな権限を持っていると言われながらも，同じく国民代
表とされる国会からのコントロールをかなり強く受けざるを得なくなってきています。
従来のように「帝王的」と言われるような大統領の権限は次第に制限されてきている
と言えるのではないかと思います。これに対して，憲法裁判所は注目される機関とし
て，統治機構の中では国民の人気も集めてきました。その憲法裁判所はどのように考
えられるべきものなのか。第１部は司法府であるところの一般法院についてのお話で
ありましたけれども，法院と憲法裁判所との関係を考えてみますと，憲法裁判所は
弾劾審判とか政党解散というそもそも極めて政治的な権限を有する機関とされてお
ります。権限争議という権限を考えて見ましても，これも，国家機関相互の争いを
裁定する権限ですので，そもそも政治性の高い要素を持っている。憲法裁判所の位
置づけを現在の視点からだけではなく，過去に遡って，特に今問題になっている弾
劾との関係で歴代の憲法の中で違憲審査機関が持っていた位置づけをみてみましょ
う。法律を違憲審査する機関として考えられていたものは，第一共和国（48年憲法）
では憲法委員会であり，第二共和国（60年憲法）では憲法裁判所でありましたが，第
三共和国（62年憲法）ではアメリカ的なシステムを取り入れて法院となりました。そ
して第四共和国（72年憲法），第五共和国（80年憲法）では憲法委員会が，現在の第六
共和国（87年憲法）では憲法裁判所が違憲審査をすることになっています。命令・規
則・処分の違憲審査権については第１部の報告にもありましたように，いずれの時期
にも法院がそれを担ってきました。これはずっと変わっておりません。では，弾劾に
ついてはどうでしょうか。弾劾については，時代ごとに違っております。第一共和国
では憲法委員会とは別に弾劾裁判所がありました。構成でいいますと，憲法委員会は
国会から５名，大法官５名，それと副大統領で構成されていました。弾劾裁判所の場
合も，もちろん同じ人が任命されるとは限りませんが，同様に国会から５名，大法官
から５名，そして副大統領から成ります。第一共和国の時代には，憲法委員会の規定
は「法院」の章に置かれていました。それに対して，弾劾裁判所に関する規定は「国会」
の中にありました。章立てでいきますと，歴代の弾劾に関しては第三共和国も法院が
違憲審査権を持っておりましたので，弾劾審判委員会の規定が「国会」の部分に置かれ
ていました。それ以外の共和国，すなわち第二・第四・第五・第六共和国は法院とは
別に憲法裁判所とか憲法委員会とかに関する規定があって，この憲法裁判所や憲法委
員会が弾劾審判権を持っております。これだけからハッキリ言うのは難しいかも知れ
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ませんが，司法の役割と政治的な役割とが区分されている場合には，いわゆる司法機
関に違憲審査権を与えるのに対して，弾劾については別の問題として国会の中に規定
された，ということが出来るのではないか。憲法委員会とか憲法裁判所とかが司法と
は別の領域のものとして章立てで別途設けられて憲法の中に規定された時には，弾劾
についても同じ憲法委員会や憲法裁判所の章の中に書かれているのではないか。これ
はそもそも，憲法が憲法委員会や憲法裁判所に政治的な役割を割り当てている，まさ
に民主的な基本秩序を守る役割を期待していることの表れではないか。そういうふう
にも思われるのです。
　この民主的基本秩序の中身は何なのかが問題であります。もちろん民主的基本秩序
については憲法が定めているという言い方は出来るでしょう。ではその憲法とは何な
のかということに，なるわけです。これは制定された明文の憲法だけを指すわけでは
ありません。先ほどの首都移転の事件で憲法裁判所自身が言っていたところです。慣
習憲法も憲法だということになります。そこから更に踏み込みますと，大雑把に言っ
て，国民が「これが憲法だ」と考えるものが憲法ということになるんじゃないか。そ
ういう問題が出てきそうに思われます。現在の憲法裁判所のホームページに書いてあ
る言葉を最後に引用しておきましょう。憲法裁判所が「国民とともにある正義の番人」
であるというのが，ホームページの最初の言葉です（http://www.court.go.kr./cckhome/
kor/main/index.do）。それから，先ほど申しました１月31日付で辞められた憲法裁判所
長は次のように挨拶しています。「わが憲法裁判所は，国民の側に立って，基本権を迅
速に保障し，社会的弱者と少数者の声を反映し，社会的葛藤を調和的に解決し，国家
と社会を統合しようとする憲法の誠意心を具現するのに最善を尽します。憲法裁判所
に国民の皆さまの惜しみない支持と声援をお願いします」（http://www.court.go.kr/
cckhome/kor/court/greeting/greeting.do：全憲法裁判所長在任当時）。憲法裁判所の自ら
についての位置づけが，ここに示されているのではないかと思われます。つまり，憲
法裁判所はもとより憲法の番人ではありますけれども，そこで言われているのは，単
に成文の憲法の解釈をして，それを皆に提示してその規範を守ってもらうというだけ
のことではない。憲法の背後にある国民の意思を汲み取って，それを守っていくとい
うことまで憲法裁判所は担っている。憲法によって政治的な役割まで与えられている
憲法裁判所は，だからこそその役割を果たし，それによって国民の支持を得ていかな
くてはならないと考えているのではないか。このように私は考える次第であります。
　憲法について，或いは憲法と民主主義との関係について，それに基づく統治機構の
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在り方についての考え方は，日本と韓国との間に大きな違いがあるのではないかと思
います。これは単に「韓国は違うね」というだけの話ではありません。国民との関わ
りをどう捉えるのかという問題についていいますと，日本の最高裁も国民と隔たりが
あるわけではなくて，最高裁の裁判官の国民審査は最高裁裁判官の民主的正当性を担
保する非常に重要な機能を持っている筈なのですが，それに対する私たちの考え方は
どうなのか。韓国の状況の良しあしは別として，韓国を日本の問題を映す鏡としても
考えなくてはならないのではないかと思います。
　以上で報告を終わらせて頂きます。有難うございました。（拍手）
中川：國分先生，有難うございました。これから対論に入りたいと思います。コメンテータ
ーは本学法学部准教授の二本柳高信先生にお願いしております。二本柳先生のご専門は憲
法学，とりわけアメリカ法でございます。アメリカの大統領制はご存じのように非常に厳格
な三権分立の上に成り立っているとされ，議会と裁判所と大統領とのそれぞれの独立性が高
く，相互の牽制が機能しているとされますが，そのようなアメリカの統治機構を研究してお
られる二本柳先生の目からは，韓国の統治機構はどのように見えたのでしょうか。
　それでは，二本柳先生，よろしくお願い致します。
対　論　　コメンテーター　二本柳高信（本学法学部准教授）
左：二本柳准教授，右：國分教授
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二本柳：二本柳です。私の専門は，今ご紹介頂きましたようにアメリカ法でありますが，と
りわけ民主主義或いは立法手続といった方面を研究しております。そういう立場から，大統
領制についてと憲法裁判所についてと，２つの側面からご質問したいと思います。私も日本
の憲法学者の多くがそうであるように，憲法を研究するに当たって，主として欧米の法制度
を比較の対象として参りまして，韓国のことは存じ上げておりませんでしたので，今回，こ
のような機会を得られてとてもありがたく思っております。
　まず大統領制の問題です。先ほど中川先生のご紹介にありましたように，アメリカは厳格な
三権分立の下，典型的な大統領制を有する国と見做されております。しかし，大体において憲
法の教科書を開いてみますと，大統領制は上手くいかないと書いてあります。大統領制を採用
しているラテンアメリカの国々を見ても，確かにそうです。むしろアメリカが例外だという書
き方がされるのですね。では，どうして大統領制は上手くいかないか。概していうと，現代社
会では行政権と立法権とが共同してやっていかないと駄目なのですが，ところが大統領制で
は行政権を握る大統領と立法権を握る議会との協力が政治的に担保されていない。議会の多
数党が大統領の政策に近ければ両者の協力が生まれますが，多数党が大統領の政策に反対す
ると両者は対立関係に陥って政策の遂行が滞ってしまいがちです。しかしアメリカではさほ
ど大きな混乱が発生することなく大統領制が機能してきた。これは何故かということですが，
伝統的な説明としては，アメリカの議会における政党の性格によるとされます。すなわち，議
員は政党に属するけれども，その政党による議員への政党規律による縛りが伝統的に弱いと
いうことが指摘されます。アメリカは民主党と共和党の二大政党制ですが，実際にはこの２
つの政党があるのではなく，アメリカは50の州から成っているので50の民主党と50の共和党，
併せて100の政党があると言われることもあります。もちろんこれは比喩的に言われるに過ぎ
ませんが，このような表現がされるような状況があるのです。したがって，議会においても，
例えば民主党サイドが出した法案に民主党の議員が全員賛成し，共和党の議員が全員反対す
る，ということではなく，民主党サイドが出した法案であっても共和党議員が賛成すること
がありますし，またその逆もあります。その結果として，大統領は議会の多数党とは異なる
政党に属していたとしても，議会との協力関係を構築することが可能となり得るわけです。
　そこで，今回お聴きしたご報告なのですが，韓国では大統領制が充分によく機能していな
いという結論であったかと思います。特に，立法権との関係で言いますと，国会に解散がな
く任期がズレてくることによって少数与党政権になり易いということなどによって，大統領
の政策遂行が阻まれるという点が指摘されていたと思います。もし，そうだとすれば，大統
領権限が低下する，或いはそこに制限が加えられるという経過を辿るのは，大統領制の在り
方としては必然的な推移なのかなとも感じられたのですが，そのような理解でよいのかどう
か，ということをお尋ねしたいと思います。
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國分：有難うございました。上手くお答え出来るかどうか……。政党規律に関していいま
すと，韓国の場合はアメリカよりも強いと思います。ただ，韓国の場合には或る政党から分
かれて別の政党を作ってしまうというような傾向が見られます。また，先ほど申しましたが，
大統領が必ずしも党首となっていないことの結果として，大統領が政党をコントロールする
力が弱まってしまう点も指摘出来るでしょう。一方，韓国においても，政党規律が弱まる傾
向がみられると言われておりまして，この点は大統領に有利に働くことも働かないこともあ
ると思います。また任期のズレはご指摘通り，大統領権限を制限することにつながりやすい
ことはあるかもしれませんが，それは民主制にとって悪いとは言えないのではないかとも思
います。充分なお答えになっていないかも知れませんが……。
二本柳：もう一点，憲法裁判所に関してお尋ねしたいと思います。第１部のお話でも，また
第２部のお話でも，憲法裁判所の政治的な性格が議論になりました。先生のご報告では，韓
国の憲法裁判所は韓国における「民主的基本秩序」を擁護し守護することを使命としている，
或いはそのことを期待されている，ということだったと思います。この点について，アメリ
カ合衆国の最高裁判所と比較してみますと ─ ，アメリカ合衆国の最高裁判所は付随的違憲
審査制を採用しておりますし，合衆国憲法には裁判所の違憲審査権に関する明文上の規定は
ありません。しかし，政治的な問題を裁判所が解決するのはアメリカでは19世紀からあるこ
とです。まずこのアメリカの違憲審査の在り方について述べた後に，ご質問させて頂くこと
に致します。アメリカではこれまでに多くの違憲判決が出されてきておりますが，そこでし
ばしば議論されているのは，国民によって選ばれたわけではない裁判官が国民の代表である
議会が作った法律について違憲だとか違法だとか判断することの正統性でした。いわゆる
立憲主義と民主主義との関係の問題であります。例えば20世紀半ばの人種差別問題の場合
には，「分離すれども平等」という従来の立場を変更して，南部の根強い反対がある中で，合
衆国最高裁判所はそれを違憲と判断しました。この判決が民意に沿ったものであったかど
うか。少なくとも南部の人たちの立場からすると，非常に非民主主義的な決定がされたと思
われていたに違いありません。これをどう評価するかについては様々な考え方があります。
ひとつは裁判所の判断は非民主主義的なものであると認める立場です。民意が正しいとは
限らないので，それに立憲主義を優先させるという考え方です。もうひとつは，先ほどの國
分先生のご報告にもあったように，憲法裁判所こそが真の民主主義を守り，実現する機関だ
とする立場です。例えば人種差別問題に関しても，黒人の政治参加を実現するためには，つ
まり民主主義を真に実現するためには，現状を是正しなければならない。そうした現状の是
正を果たすための違憲判決なのだ，という言い方も出来るかと思います。その観点から振り
返ってみますと，先生のご報告にあった「民主的基本秩序」を守護する機関としての憲法裁
判所という位置づけは非常に落ち着きがいいわけです。挙げられた例をみますと，いずれも
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その法律の実体を問題にしているわけではなく，その手続，プロセスの部分を問題にしてい
る，例えば先ほどの首都移転に関する判断においても，首都移転そのものについて違憲とし
ているのではなく，憲法改正の手続，プロセスを踏んでいない点を問題にしている，そう見
ることが出来ます。そういう見方からすると，これらの判断を正当化出来るのかなとも思う
のですが，反面，先生が仰られたように，韓国の憲法裁判所はこのような手続の正当性に留
まらず，実体的な民意の反映を正義として実現する機関であろうとしている，またそうであ
ることを期待されているのかどうか，伺いたいと思います。
國分：有難うございます。手続の問題は重要な視点であると思います。先ほど私が報告の
中で触れた判例などについても，それが手続的な民主主義に関わる判断を示したものだと見
ることも確かに出来るかとは思うのですが，しかし，何が憲法に当たるのか，ソウルが首都
であるという点が憲法的な慣習だと誰が決めるのか，等の点を考えますと，やはり単なる手
続だけではなく，実体の問題に踏み込んでいるようにも思うのです。それを憲法裁判所が決
めていいのかどうかは，その先の問題だと考えております。民意を判断に反映することを国
民が望んでいるかどうかという点について言いますと，国民全体がひとつの意思に完全に纏
まるということにはなかなかなりませんので，憲法裁判所がどのような判断を下そうとも，
それに反対する意見は必ず国民の中にも起こってくることにならざるを得ません。最近の
大統領弾劾裁判の経過などを見ておりますと，よくニュース等で言われているのは，「この
ような状況で果して大統領を弾劾しない」というふうな判断を憲法裁判所が下し得るのか，
という疑問が出されております。憲法裁判所が民意と異なる判断を下すのか，それとも民意
の中に正義があると考えて積極的にそれに沿った判断を下すのかは，微妙な問題です。先生
がご指摘になったような立憲主義と民主主義との関係については，この両者が必ずしも一致
しないことは，今日では，韓国でもしばしば取り上げられているところであります。ただ，
憲法裁判所の裁判官がどこまでこのことを意識しているかとなると ─ もちろん全員がそ
うだというわけでもありませんが ─ ，余りそういうことを意識することはないのかも知れ
ない。以前，憲法裁判所の裁判官に，「立憲主義と民主主義との関係について，どのようにお
考えになりますか」とお尋ねした時に，その方はちょっと唖然としておられまして，「そもそ
も，その２つが衝突することはないんじゃないか」というふうにお答えになりました。憲法
裁判所が立憲主義と民主主義について，どのようなイメージを持っているのかが，そこによ
く表れているように思いました。
二本柳：有難うございました。とりわけ最後のお話などは，アメリカの場合と比較して，
色々考えさせられます。
　なお，先ほどの政党解散の件ですが，これも実体的な問題についての判断というよりは，
ドイツにおけるナチスのように，韓国においても軍事独裁体制の経験があるので，そういう
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「民主的基本秩序」を破壊しようとする団体に対して行使されるということであれば，それは
それとして理解出来るのかなと感じた次第です。
中川：第１部ではドイツとの比較，第２部ではアメリカとの比較を通しまして，司法の政治
化（第１部）と政治の司法化（第２部）を中心にして，非常に興味深い議論が展開されたと思
います。われわれ韓国法の研究者も，ヨーロッパやアメリカの例と比較することによって，
より一層立体的，多角的に韓国法を理解する視点を獲得できるのでは，と感じました。
 第３部 
中川：引き続きまして，第３部に入ります。第３部は，これまでの第１部・第２部とは違う
分野，家族の問題を取り上げます。「変革期の《家族》と法」という論題で，南山大学法学部教
授の青木清より報告いたします。青木先生のご専門は国際私法です。この国際私法という
領域では，分断国家における準拠法や在日コリアの家族法の問題など，韓国法に関わる問題
がしばしば議論になります。そういう点に注目して，青木先生は早くも1980年代から韓国の
家族法について研究を進めて来られました。昨年度には，これまでの研究を纏めるかたちで
『韓国家族法 ─ 伝統と近代の相剋』（信山社，2016年）を出版されました。
　それでは，青木先生，よろしくお願い致します。
変革期の《家族》と法
青 木　清（南山大学法学部教授）
　南山大学の青木でございます。本日は，このような貴重な報告の機会を与えて頂い
て有難うございます。私の報告は「変革期の《家族》と法」というものです。本日の総
合テーマである『韓国の法と社会・歴史』という観点からすると，韓国家族法は今ち
ょうど転換期に当たっているのかなと思います。韓国家族法の歴史を振り返りつつ，
同時にこれまでのご報告でしばしば出ている憲法裁判所についてもお話をさせて頂き
たいと思います。
